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1．はじめに
　オーストリア刑法§209は以下のような規定である。
　「18歳未満の者との同性間のわいせつ行為
　満19歳に達した後に、満14歳に達しているがなお18歳未満の人と同性間のわい
せつ行為を行った男性は、六月以上五年以下の自由刑に処せられる。」
　本条に関しては、オーストリア連邦憲法第7条の平等原則に反しないか、ある
いはヨーロッパ人権条約第8条ないし第14条に反しないか以前から争いのあった
規定である。本判決は、本条を平等原則違反として違憲との判断を下し、本条を
廃止した。
II．本判決について
　本事案は、インスブルック州上級裁判所（OLG）の申立てにより、法律審査を
　　　　　　　　　　　　　　　（1）憲法裁判所（VfGH）が行ったものである。OLGの申立ては、刑法§209の合憲
性に対して平等原則違反及びヨーロッパ人権条約第8条違反を二つの理由から述
べた。a）刑法§209によると、男性間の一定の同性愛接触が可罰的であり、こ
れに対して同じ年齢でも異性愛接触が不処罰に止まっていること。b）刑法§
209によると、一定の行為がまず不処罰に止まり、そして可罰的となり、その後
（再び）処罰されないとされるが、このような時間経過における可罰性の交錯は
事実に基づかず（unsachlich）、不均衡（unverhaltnismas）であるということ（後
述）。これに対し、VfGHは申立ての許容性（Zulassigkeit）について述べ、少な
くともb）については初めてなされた異議であることから本申立てを許容して、
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　　　　　　　　　　　　　（2）本条が違憲となるかにつき判断した。
　VfGHは§209の立法経緯を検討し、「一定の『保護年齢』に達するまでの少年
の性的関係領域に関して、人格形成が阻害されないために、特別の予防措置を講
じることは、立法者の法政策上の形成余地（Gestaltungsspielraum）1こある」と
し、「このような余地は保護年齢の高さを設定することについても想定される」
と判断した。
　しかし、b）について、OLGの申し立てを認めて、一定の行為がまず不処罰
に止まり、そして可罰的となり、その後（再び）処罰されないというのは事実に
基づかないものであり、違憲であるとした。
　§209によれば、同年齢（年齢差が1年未満）の者同士の男性の同性愛行為はい
かなる場合も不可罰である。また、年齢差が1年以上でも5年未満の者同士の男
性の同性愛行為では、両者が共に14歳以上19歳未満であれば、これも不可罰とな
る。しかし、この後者の場合は、この同性愛関係が継続し、年上の者の年齢が19
歳に達した後は§209の適用対象となり、可罰的である。その後年下の者の年齢
が18歳に達した時点で再び不処罰となる。この問、両者の年齢差にもよるが、処
罰対象となる期間は最大で3年11ヶ月に渡る。
　この点にっき、VfGHは「始めは不処罰にとどまる同性間の関係における（男
の）入の性的接触も含んでいることから、当該規範は憲法上の観点からそれ自体
事実に基づかないものと判定されるべきである」とした。つまり、VGHは、
「立法者の出発点は、年齢差が1年以上5年未満の男性パートナー間の関係は、
立法者が追求する保護目的にとって、刑法という手段によって制御されるほど有
害ではない、という点にある」とみなし、「しかし、このような関係が、単に、
年上のパートナーが19歳という年齢制限に達したがゆえに、年下のパートナーが
満18歳になるまで（つまりある一定期間のみ）刑罰にさらされる、ということは事
実に基づいているとはいえない」と判断した。至当である。
皿．オーストリア刑法§209の問題点
　本条は、本件で争われた点も含めて、三つの問題点を含んでいる。一つは、
ア）少年における同性愛行為と異性愛行為の区別の問題。例えば、19歳の男性と
17歳の男性の同性愛行為は§209により処罰されるのに対して、同じ年齢でも19
歳の男性と17歳の女性の性的な行為は処罰されない、この区別が差別にあたらな
いかという問題である。二つ目は、イ）男性の同性愛と女性の同性愛の区別の問
題。例えば、19歳と17歳の男性の間の同性愛行為が処罰されるのに対し、同じ年
齢でも19歳の女性と17歳の女性の同性愛行為は処罰されない、この区別が差別に
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あたらないかという問題である。三つ目が今回のウ）時間経過・年齢差による可
罰・不可罰の交錯の合憲性である。本件において問題となっているのはウ）であ
り、これは本条の規定方法に関する特有の問題である。本判決はこのウ）につい
て違憲としたのであるが、本条において問題とされるべきは、むしろア）・イ）
である。しかし、このア）・イ）については本判決でもなお合憲判断が維持され
　　　　　　　のていると見られる。
　これまで、本条の合憲性についてVfGHになされた異議申立てはア）・イ）に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のついてである。1989年10月3日にVfGHによる判断が下されている。本判決の
前提であるこのア）・イ）の問題を検討する。
ア）現在のオーストリア刑法§209は、もともと同性愛行為一般を処罰する規定
　　く　ラであったが、1971年刑法改正法によって、少年との同性愛行為の処罰に限定され
た。このときの刑法改正法の政府案（1970）によれば、「比較法によって、単純
な同性愛行為の不処罰性が西洋社会の基準として証明されたように、逆に少年と
の同性愛行為の可罰性も証明された。まだ発育途中にある人は、剛生愛行為によ
ってその性的指向に影響を受ける。その結果、その者の能力や心理的な発育は非
常に負担を受ける。また所与の社会構造への適合が非常に困難となる」。1971年
刑法改正法に対する司法委員会の報告で政府案は基本的に認められ、又、「いわ
ゆる単純な同性愛行為に対する処罰の排除によって、このような行為が『社会的
に相当』であるとみなされ、しかも法秩序によって承認された、ということが表
明されてはならない、という点についても一致があった。同性愛に対する立法者
の否定的な立場は同性の者や動物とのわいせつ行為を行った者に対する処罰規定
などにおいて表明される」とする。
　政府案の予備審査での犯罪学や精神医学の専門家によれば、「基本的に性的な
成熟への過程にある人は皆、性的指向・傾向についての不安定さという時期を通
して性的体験を得る」と指摘し、「身体的な成熟が同時に加速されるこの時期に
は、全人格の成熟が先延ばしされることによって、このような性的な不安定さは
さらに強められる。ここから、性的になお不安定な少年が、性的な指向に影響を
与えることのできる（成人の）同性愛パートナーに出会う危険が生じる」と考え
る。とはいえ、「今日の性科学の知見からは、（一時的な）少年の同性愛行為が
（恒常的な）性的指向の影響を伴う、ということはまだ証明されていないと考え
られている。また同性愛という現象は医学的な観点からはもはや病気とは考えら
れていない」ことは1989年判決も認めている。しかし、「少年の精神的社会的発
育に対する危険が確実に排除されているとすることも、証明されていないと考え
られている。成熟した性に至っていないことに鑑み、成人のパートナーとの、思
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春期の者の長期にわたる私的一性的関係は深刻な混乱と不安をもたらす」とし
た。また、同性愛差別に関して、「社会の差別の解体を支持するとしても、社会
的な事実として（差別が）存在するということから出発されるべきである。社会
への適合過程にあり、社会において支配的な価値評価の中にいる少年は、可能な
らば困難や混乱から守られる、ということから正当な利益が引き出せる」とし
た。それゆえVfGHは、「刑法209条の処罰によって、社会的な観点で少年のよ
うな特に抵抗力のない人を同性愛の環境に迷い込むのを防ごうとしていること
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　は、事実に基づいており（sachlich）正当化される」とした。
イ）§209では処罰の対象を、男性の同性愛に限定し、女性の同性愛を含んでい
ない。このように18歳未満の者を対象とした同性愛でも、男性と女性の同性愛を
　　　　　　　　　（7〉区別する根拠はPragung論である。このインプリンティングでは、二つの点から
18歳未満の、男性の同性愛行為と女性の同性愛行為に差があることが指摘されて
いる。一っには、男性と女性の性的成熟の早さに差があることから、同性愛への
インプリンティングから保護する必要のある年齢が女性に比し、男性の方が高く
　　　　　　　（8）なる事が指摘される。14歳未満の者に対するわいせつ行為は同意の有無にかかわ
らず、同性愛・異性愛にかかわらず、オーストリア刑法§206、207により処罰さ
れるので、女性の同性愛行為に対する処罰はそれで十分であるとされるのであろ
う。これに対して、男性の場合には保護年齢はより高く、18歳まで必要とされる
というのである。性的成熟に男女間に差があるとしても、個人差に解消される程
度のことではないかという疑問が残る。
　また、（男性）性器の挿入行為を伴う男性同性愛行為の方がインプリンティン
　　　　　　　　　　　　　（9）グが強く行われることが指摘される。女性間の同性愛行為においては、性器の挿
入行為を伴わず、インプリンティングが強く行われていないとする。これは男性
性器が加害者側として存在しているときに性的侵害が強く行われると考えている
ように思われる。というのも、本条で同性愛行為において少年が男性性器の挿入
側であった場合、果たしてインプリンティングが、女性の同性愛に比し、強く行
われるといえるかは疑問の残るところであるからである。しかし、条文からは必
ずしも、加害者側（大人の側）に男性性器の挿入行為があり、被害者側（少年の
側）が被挿入者であるということは要求されておらず、男性間のすべての同性愛
行為に対して§209が適用されるはずである。男性と女性の同性愛行為を区別す
る十分な根拠を事実に基づいて示しているとはいえないであろう。
　このように、ア）・イ）に関してVfGHは、立法者は事実に基づいた区別をし
ているのであり、§209は正当化されると評価してきた。とはいえ、このような
立法者の判断は、結局のところ、男性同性愛に対する伝統的価値評価に基づく、
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不道徳性を処罰根拠とするものでしかない。少なくとも、成人男性の同性愛行為
に関して、刑法上無価値評価をなさないのであれば、児童における男性同性愛行
為に対する無価値評価も生まれることはない。また、男性同性愛者に対する差別
が存在しないのであれば、ア）に関する正当化はなされず、逆に本条のような規
定の存在によって、男性同性愛に対する否定的評価は固定化されている。これ
は、既述の立法に際する意見にも、むしろこれを目的としているかのごとき見解
が見受けられることからも分かる。
ウ）本判決が示すように、本条が不可罰・可罰・不可罰と交錯することがあるよ
うに規定されていることにっいては、学説上も異論が強く、違憲とした判断は支
持されよう。しかし、これはあまりにも技術的な特殊な問題である。Schmoller
が指摘するように、この問題自体は、例えば行為者の年齢を被害者よりも「五年
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の以上年上の者」とすることなどによって解決できる。このような規定の仕方にも
問題があるのはむろんである。というのも、五年以上年上の者という、何らかの
形での年齢差が要求されることがいかなる根拠から導き出されてくるのか不明で
ある。また行為者の側からすれば、同じ16歳の少年と同性愛行為を行う場合に、
自身の年齢が低いときに（例えば20歳のときに）処罰され、年齢差が五年以上と
なった場合に（例えば22歳のときに）不処罰となるが、その根拠も不明である。
しかし、少なくとも、そのような規定によれば、判例が違憲とするような状況は
生じず、当初不処罰なパートナーは不処罰のままである。本条が違憲とされたの
は、このウ）の点についてだけであるとするならば、このような改正を施して立
法すること自体には何ら問題がなく、むしろ、VfGHが認めるように少年との
同性愛を処罰する正当化根拠が存在するのであれば（ア）・イ）に関するように）、
積極的に立法すべき、ということになるのではないであろうか。
IV．日本の判例理論に見る問題点
　オーストリア刑法§209は日本に見られないような特殊な処罰規定である。し
かし、少なくともVfGHによって認められた§209を正当化する理論（既述の
ア）・イ）の点）は日本の判例理論の中にも存在するようにも思われる。その点を
若干指摘したい。
ア）VfGHは少年に対する同性愛行為が、少年の発育を阻害することを認める
ことによって、異性愛に比し、同性愛をより処罰することを正当化している。日
本において、18歳未満の者（児童）に対する性的保護を図っている規定は、例え
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ば、児童福祉法第34条1項6号にある。この規定は「児童に淫行をさせる行為」
を処罰するものである。この条文解釈で、判例・通説は、「淫行」とは「性道徳
上非難に値する性交又は性交類似行為」と考える。ここで争われていることは通
常「淫行」に「性交類似行為」を含めるか否か、含めるとしていかなる行為まで
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）を「性交類似行為」とするか、ということである。しかし、「性道徳上非難に値
する」や「性道徳に反する」といったことは当然の前提とされ、争われてはいな
い。判例によれば、「性道徳上非難に値する」性交又は性交類似行為をさせるこ
とは、児童の健全育成にとって有害であり、児童福祉法第34条1項6号によって
処罰するに値することになる。この論理はVfGHが同性愛を異性愛から区別す
る論理と形式的な面では基本的に同じである。むろん日本において同性愛そのも
のが性道徳に反するとされるか否か、検討する余地はあろう。しかし、日本にお
いて、同性愛が必ずしも性道徳上中立的なものと考えられておらず、むしろ不道
徳なものとされていることは、同性愛者がカミングアウトすることの難しさや社
会的な偏見の存在が指摘されるのみならず、下級審判決において同性愛を「異常
　　　　　　　　　　　〔12）　　　　　　　　　　　（13）性欲」と述べているものもあることからも推測できよう。このように、日本にお
いても児童（＝少年）を保護するときに、「性道徳」に反するという評価が刑法
の処罰根拠に持ちこまれている点は否定できない。児童の性の保護のあり方とし
て、「道徳」を持ちこむことの是非、程度を明確に意識する必要がある。この意
味で、VfGHにおいてなされたア〉に関する議論が参考にできよう。
　本来、法と道徳の峻別は維持されるべきであり、刑法の処罰を正当化し得るの
は侵害原理であり、道徳原理ではない。これが原則であろう。児童の健全育成と
いう枠組みの中で、不道徳な人間に育つことを侵害原理の中に取り込むことによ
って侵害原理と道徳原理との区別が曖昧になるおそれがある。児童の保護という
限定された領域においてのみであっても、道徳原理を認めることは難しい。仮に
道徳原理を認めるにしても、それはパターナリズムでもなければ、侵害原理でも
ない、道徳原理であることを明確化しなければならないように思う。なお、児童
福祉法34条1項6号はその法定刑における最高刑の重さからも、侵害原理として
解釈されるべきであり、「淫行をさせる行為」を認めるにあたり、何らかの強制
　（14）的契機により児童に淫行をさせることが必要であると考える。逆に強制的契機が
存在すれば、行為態様として必ずしも性道徳に反していなくとも児童福祉法違反
に問われるべきである。もっとも、児童に対して強制的契機をもって性的行為を
行うこと自体がすでに性道徳に反しているといえるであろう。しかし、そうであ
るからといって、この両者が混同されてはならない。児童の佳的自由こそが刑法
において保護されるべき法益であって、児童の合道徳的育成は刑法の役割ではな
いであろう。この意味で、判例・通説においてなされる淫行の定義中、「性道徳
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に反する」という枕詞は不用である。
イ）本判決との直接的な関連性はないが、性別による法規定の差異が平等条項違
反を指摘されるものを取り上げる。性的保護のあり方として、男性と女性を区別
する、ということは従来通常見受けられるものである。日本における性的自由を
保護するといわれる規定のほとんどは特に男性と女性を区別することなく規定さ
れている。しかし、もっとも基本的な処罰類型であろうと思われる強姦罪におい
て被害者を女性に限定している。これは平等条項に反し、違憲ではないかという
　　エの
見解もある。しかし、最高裁は「男女両性の体質、構造、機能などの生理的、肉
体的等の事実的差異に基き且つ実際上強姦が男性により行われることを普通とす
る事態に鑑み、社会的、道徳的見地から被害者たる『婦女』を特に保護せんがた
めであつて、これがため「婦女」に対し法律上の特権を与え又は犯罪主体を男性
に限定し男性たるの故を以て刑法上男性を不利益に待遇せんとしたものでないこ
とはいうまでもないところであり、しかもかかる事実的差異に基く婦女のみの不
均等な保護が一般社会的、道徳観念上合理的なものであることも多言を要しない
ところである。されば、刑法一七七条の規定は、憲法一四条に反するものとはい
　（16）えない」、としている。しかし、これは何ら明確な根拠を示すものではなく、結
局のところ、刑法177条が性的自由ではなく、女性の貞操を保護法益としている
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　の規定ではないかという批判がなされるものとなる。
　しかし、VfGHのPragmg論の中にあるように、加害者側に男性性器が存
　て　
在し、その挿入によって、社会通念上より性的自由の侵害の程度が大きくなると
いうアプローチを最高裁も念頭においているようにも読める。男女両性の体質、
構造、機能などの生理的、肉体的等の事実的差異に着目し、そこから被害者たる
「婦女」を特に保護しようとする点を、強姦罪における保護法益が性的自由にあ
るという通説の理解に結びつければ、そのような理解が可能であろう。むしろ、
判例が強姦罪の保護法益を性的自由にあるとしつつ、被害者を女性に限定するに
はこのようなPragung論における男性性器の挿入の重要視するというアプロー
チに依拠せざるを得ないようにも思われる。
　しかし、結局はそれでは説明できない問題が直ちに出てくることになる。例え
ば、13歳未満の児童が被害者となった場合である。13歳未満の女児が性交させら
れた場合は強姦罪として刑法177条の適用を受けることに異論はない。しかし、
13歳未満の男児が同性愛者の男性から同性愛行為をさせられた場合は刑法177条
による保護はなされず、せいぜい児童福祉法34条1項6号か刑法176条の強制わ
いせつによる保護しかなされない。児童の性的自由の侵害という点において、こ
の両者にいかなる差異が存在するというのであろうか。男性性器が加害者側に存
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在していることによって、性的自由の侵害が大きくなるという点だけでは説明で
きないものである。
　なお、明治6年（1873年）の改定律例における「鶏姦罪」（明治15年の旧刑法か
らは除外）は次のような規定であった。「凡鶏姦スル者ハ。各懲役九十日。華士
族ハ。破廉恥甚ヲ以テ論ス。其姦セラルルノ幼童。十五歳以下ノ者ハ。座セス。
若シ強姦スル者ハ。懲役十年。未タ成ラサル者ハ。一等ヲ減ス。」鶏姦は男色行
為の事を指すものであるが、ここで注目すべきことは強姦ということが想定され
ていたということである。強姦という概念そのものの中には同性間のものも含ま
れていたことが分かる。
　とすれば、日本の強姦罪の保護法益を性的自由の保護に結び付けつつ、客体を
「女子」に限定する現行法を説明するには、同佳愛における強姦のケースを、刑
法上の強姦罪の規定から除外したのかを説明する必要があろう。しかし、同性愛
差別とならないような合理的根拠を示すことは困難である。
　すでに、強姦に当たる規定は性中立的な規定としている国も多い。オーストリ
アでも強姦に当たる§201はすでに行為主体・客体をどちらか一方の性に特定す
ることのない性中立的な規定である。日本の判例は、男女の身体構造の違いによ
る性的自由の侵害の差異を維持するために、加害者側における男佳性器の存在を
重視しているのであろう。このことは、事実に基づく差異であることを認めるこ
とができるとしても、異性愛者のみならず同性愛者が現実社会に存在しているこ
とをも加味すれば、立法論として、性中立的な規定が求められるであろう。
　強姦罪において性中立的に規定する場合、問題となるのは、現行の日本刑法
177条における「姦淫」を「性交」にのみ限定することはできず、「性交類似行
為」まで含ましめることにならざるを得ない点である。「性交類似行為」を認め
ることは強制わいせつ罪における「わいせつ行為」との限界を曖昧にするおそれ
があるからである。しかし、諸外国においてすでに性交類似行為という規定が見
られることや、日本においても児童福祉法34条1項6号の解釈において判例・通
説が「性交類似行為」を認めてきている蓄積を考えれば、その限界を確定するこ
とは可能である。その基準となるのは、例えば「性器を介していること」や「身
体の接触があること」、ある程度の「強い接触であること（Intensitat）」などが考
えられる。
　また、このように性的自由の保護を、性交に限定せず、性交類似行為にまで広
げることは、別の視点からも支持され得る。つまり、強姦の客体が女性である場
合にも、男性性器が挿入されるのが女性性器か肛門かで、性的自由の侵害の程度
は異ならないとする見方である。
　いずれにせよ、性のあり方の多様化が認められる現代社会において、性的自由
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の保護のあり方も、それを反映した多様性に対応できるようなものとなる必要が
ある。つまり、同性愛行為や、肛淫、口淫が、単なるわいせつ行為を超える、性
交それ自体と同様な性的行為として社会的に認知されつつあるとすれば、性交に
おけるのと同様の刑法上の保護を与えられるべきであろう。結果として法規定
（ないし法解釈）に「性交類似行為」のような若干曖昧な概念が入りこむことにな
るが、罪刑法定主義に反しない範囲であろう。
V．おわりに
　本判決の後、本条は2002年7月12日のBGB1．Nr．101／2002において、廃止さ
れた。失効するのは2003年2月28日である。以前の法規定（一般の同性愛までを
も処罰する規定）が復活することはない。
（1）　オーストリアの法律の違憲性の審査についてはオーストリア憲法第140条。なお、オース
　トリアの憲法裁判所については、藤田晴子「オーストリアの憲法裁判所」（レファレンス、383
号44頁以下）など。
（2）　なお、a）についてはすでに2001年に同OLGからの申し立てに対する判決をしている
　（後掲注3）。
（3）本判決における申立て人と同一の申立て人（OLG）が、本判決の直前に、すでにア）・
イ）を理由とした、違憲を求める申立てをしており、これに対して2001年11月29日（G190／
01）判決においてVfGHは申立てを棄却し、§209を維持した。なお、VfGH1989／10／03G
190／01．判決文はオーストリア憲法裁判所のホームページ（http：／／www．vfgh．gv．at）から検
索して参照した。
（4）VfGH1989／10／03G227／88，G2／89．この判決文については、オーストリア憲法裁判所の
ホームページ（前傾注）から検索して参照した。
（5）1852年刑法§129はもともと
　　「§129以下のわいせつ行為もまた犯罪として処罰される
　1．自然に反したわいせつ行為　a）動物との行為　b）同性の者との行為」
　という規定であった。これが1971年に§129で、
　　「「§129以下のわいせつ行為もまた犯罪として処罰される。
　1．満18歳以上の男性が18歳未満の人と同性間のわいせつ行為をしたとき。」と改正され、
これが1974年の刑法全面改正、1989年刑法改正を通じて現在の§209になった。
（6）　ヨーロッパ人権条約第8条の解釈に関しては、ヨーロッパ人権裁判所の判断が参考にな
　る。ヨーロッパ人権裁判所は成人間の同性愛を処罰するいわゆるソドミー禁止法は「逼迫した
社会的必要性」がないとして第8条違反を認めた。しかし、その判断の中で若者などの社会的
な弱者が同性愛とならないように処罰することは第8条違反にならないとしている。ソドミー
禁止法を第8条違反としたものとして、Dudgeon　Case（1981．10．22，Year　Book1981．p．444
－448）やNorrisCase（1988．10．26，YearBook1988．p．163－166）がある。このうち、Dudg－
eon　Caseにおいて、刑法による処罰が正当化される場合の一つとして、同意があり私的な行
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為であっても、社会的に弱い人から搾取し、堕落させたりすることからの防御壁となる場合を
挙げている。なお、アメリカの憲法における同性愛の問題については、Bowers　v．Hardwick
　（萩原滋の紹介が判例タイムズ、630号72頁～74頁）やRomer　v．Evans（紙谷雅子の紹介がジ
　ュリスト、1148号333頁～336頁）がある。
（7）意味は「刻印づけ、鋳造」などである。いわゆる「インプリンティング（刷り込み）」で
　ある。このPragung（インプリンティング）論自体は、判例上、同性愛処罰を基礎付けるた
　めに用いられている。つまり、同性愛へのインプリンティングを防ぐことこそが§209の処罰
根拠であるとされるのである。
（8）　Kienapfe1／SchmGller，GrundriB　des6sterreichischen　Strafrechts，BT、Ban（1111．1999．S．
231（zu§209，RN．6）。
（9）　Kienapfe1／Schmoller，a．a．0．
（10）　Kienapfe1／SchmoUer，a。a．0．，S．232（zu§209，RN．10）．
（11）　ちなみに、同性愛行為ないし男色は性交類似行為に含まれる。例えば、昭和40年11月30日
　の大阪家庭裁判所判決（家庭裁判月報18巻9号132頁）、昭和39年12月23日の札幌家庭裁判所判
決（家庭裁判月報17巻8号106頁）など。
（12）昭和39年12月7日の東京家庭裁判所判決（家庭裁判月報17巻6号264頁）。
（13）　判例理論のように、「淫行」を「性道徳に反する性交又は性交類似行為」と理解し、「させ
　る行為」における事実上の影響力を緩やかに解し、さらに加えて、淫行の相手方も行為主体に
含めることができるという最近の理解をも加えると、同性愛行為はそれのみで児童福祉法34条
　1項6号違反になる恐れがある。しかし、実際には判例が有罪とした同性愛の事例は、不特定
　多数の者を相手とした、「売春」にあたるような男色・同性愛行為にあたる事例であり、同性
愛行為それ自体で児童福祉法違反とした事例は見当たらない。
（14）例えば、「雇用関係、身分関係、親子関係などに基づく優越的地位あるいは児童の困窮状
　態などによって、児童に対してある程度支配的・強制的な関係が成立している」（鎮目征樹、
「児童福祉法34条1項6号にいう『児童に淫行をさせる行為』に当たるとされた事例」、ジュリ
　スト1210号215～219頁）など。
（15）　君塚正臣「性差別と強姦罪一刑法一七七条の合憲性」法律時報68巻4号、67～73頁。
（16）最高裁大法廷判決昭和28年6月24日刑集7巻6号1366頁以下。
（17）　前掲注（15）
（18）女性であっても、間接正犯や共同正犯の形で行為主体となりうることは、判例・通説の認
めるところである。ただし、いずれにせよ行為者（加害者）側に男性性器の存在が必要である
　ことになる。
